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シュリンクラップ・ライセンス契約
　　　　　　　　　の法的性質
吉田　和夫
1　はじめに
　ソフトウェア，特に一般のユーザーが購入・使用することを想定して
流通に置かれたと思われる比較的汎用度の高い…般的なアプリケーショ
ン・ソフトと呼ばれるものについてみると，通常はフロッピィディスク
やCD－ROMその他の媒体に記録されたものが，マニュアル等ととも
にパッケージされて取引されることが多いであろう。このような取引に
伴うやや特殊な約款あるいは契約条項の表示方法，取引方法として，ソ
フトウァアをパックしてある透明なラップの下の紙片に契約条項ないし
ライセンス条項を記載して事前に表示しておくといういわゆるシュリン
クラップ・ライセンス契約が一般に慣習として定着している1，。ソフト
ウェア取引において，名称如何はとりあえずおくとして，いつ頃からこ
のようなシュリンクラップ・ライセンス契約という形態がとられるよう
になり，アプリケーション・ソフト等の取引の場に定着するにいたった
のかは必ずしも明らかではないが，1980年代初期にはすでに実際の取引
において使われていたようである2》。
　典型的なシュリンクラップ・ライセンス契約では，形式的には取引前
にユーザーに対して，一定の場合のベンダー側の免責規定（ベンダー側
の保証に関する免責条項，将来起こりうる損害に関する免責条項），使
用条件の限定（単一一CPUに限定して当該ソフトウェアの使用を許諾す
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る旨の条項），各種禁止事項（レンタル，修正，逆アッセンブル，リバ
ースエンジニアリング，対応機種以外の他のコンピュータへの移植等の
禁止条項），その他ベンダー側に有利な条項が提示されるとともに，当
該パッケージが未開封であることを条件として，返却と交換の代金返済
に応じる旨の記載を含んでおり，少なくとも理論上は，当該プログラム
のユーザーとなろうとしている当事者に対しては，ラップをあけ，実際
にフロッピィ等の媒体を使用してユーザーのコンピュータにインストー
ルする前にライセンス条項を読む機会が与えられているこどになる。ま
た，そのバリエーションとして，パッケージの中にソフトウェアを含む
媒体をマニュアルとともにラップし，そこにライセンス条項を表示して
おいて，パッケージの外面にはパッケージ内部にライセンス契約条項の
記載がある旨表示しておくというものがある。
　シュリンクラップ・ライセンス契約については多くの問題点が以前か
ら指摘されているが，本稿では，いくつかの問題点について，アメリカ
における最近の統一商事法典の改正の動きとの関連を含めて整理するこ
ととする。
II　シュリンクラップ・ライセンス契約とその問題点
　1ベンダーニライセンサの権利と契約の性質
　典型的なシュリンクラップ・ライセンスの条項として，当該ソフトウ
ェアに含まれる情報はベンダーに専属する（proprietaty）ものであり，
ベンダーの許諾なしにはコピーの作製その他の行為をすることができな
い旨の文言が広く用いられ，これが初期のシュリンクラップ・ライセン
ス契約におけるもっとも重要な規定の一つとされた。もっとも，プログ
ラムが著作権法上の保護を受けることが実定法上も明確となっている現
在はともかくとして，1970年代から1980年代においては，社会の実情や
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法律的な取り扱いも若干異なっていたものとみられるだろう。すなわち，
アメリカにおいては，コンピュータのプログラムと著作権による保護と
の関係に関しては，1976年著作権法がコンピュータ・プログラムの著作
権性を明確な形で認めているとはいえ，著作権法適用による保護にはそ
の性質上多大な困難が伴うことやプログラムに具体化されたアイデアの
保護へと拡張すれば技術革新を阻害する恐れもまた同時に指摘されてい
る3》。最終的には，CONTU（Commission　on　New　Technological
Uses　of　Copyright）で論議がなされ，1980年の著作権法改正において，
その101条にコンピュータ・プログラムの定義規定が付加され，17条に
著作権法上の保護を受けたプログラムのユーザーの有する権利が定めら
れるという形で実定法上解決されはしたが，1980年以降においても，例
えばオブジェクト・コードの著作権性という基本的に問題について，判
例の中にはこれを否定するものも存在していたのである4）。
　このような時代的な背景も考え合わせるならば，1970年代から1980年
代にソフトウェアを供給する側からすれば，自らの権利をユーザーと一
対一の関係において予め契約的に規定しておくことはいわば当然な自衛
手段ともいうべきものであって，そのために，トレード・シークレット
という形で，ユーザーの行うおそれのあるプログラムの自由なコピーそ
の他ベンダーの利益を害する可能性のある行為を阻止するという手段も
とられた。しかし，ここでベンダーとしては，マーケットで大量のパッ
ケージを不特定多数のユーザーに販売しておきながら，反面，販売した
プログラムが「シークレット」であると主張できるかという批判を受け
ることになる。この批判ないし疑問に対しては，あくまでも販売された
ものは，何らかの特定の機械を使うことなしには解読はもちろん通常は
判読すらできない無意味な文字の羅列としてのオブジェクト・コードを
含むディスケットであるという一応の回答がなされ，判例の中にはこの
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立場をとるものもある5》。トレード・シークレットを援用しようとする
と，r結局，ソフトウェアのベンダーとしては，ソフトウェアを販売して
いるからといってトレード・シークレットを公開しているわけではない
ということを証明することが必要になったわけであり，その立証のため
には，あくまでもソフトウェアを販売しているのではなく，ライセンス
しているのだと法律的に理論構成するしがなかったとも考えられる6｝。
　ソフトウェアに関する取引を，「売買（sales）」ではなく「ライセン
ス」というベンダーにとって有利な結果を導く結果となりやすい契約と
して法律構成する点については，今日でもなお争いのあるところであ
る7）。
　しかしながら，ライセンスの条項に関して，通常の契約交渉過程であ
れば当然になされるべき交渉が一切なされていないという事実は，シュ
リンクラップ・ライセンスの効力に対して疑念を抱かせるに十分である
ことは疑いない。ユーザーは，すべてパソコンショップ等の店頭で，マ
ニュアル等の書籍類と同包されたパッケージ内に入れられた一つのコピ
ーとしてソフトウェアを「購入」する．のが常態であるし，その際のライ
センス条項は絶対的であって，当事者間の交渉によって修正されたり，
更新されることもなく，ベンダーの側からの申し出でもない限りは，将
来にわたって効力を有することになるからである8）。
　このような実態を前提とし，あるいは大半のユーザーの側としては，
あくまでもあるプログラムの物理的コピーを「購入」したという意識を
有すると思われることなども考え合わせ，判例，多数説はシュリンクラ
・シプ・ライセンス取引はライセンス契約としてよりも物品の売買契約と
とちえるべきであって，統一商事法典の適用があるという結論に至って
おり，もしそうであるとするならば，プログラムの取引についても統一
商事法典第二章の適用を受けることになる9）。
　52
　　　　　　　　　　　　　シュリンクラップ・ライセンス契約の法的性質
　2　保証旧任に関する免責条項
　次に問題となるのが，ほとんどのシュリンクラップ・ライセンス契約
に共通して規定されている，ベンダーの保証責任を予め免除ないし制限
する旨の免責条項の効力である。例えば，前出判例で争点となった契約
条項には，ライセンスされたソフトウェアは現状のままの状態（as－
is）で提供されること，ユーザーは，ライセンスを受けたソフトウェア
についての商品性および特定の目的への適合性に関する黙示の保証を含
むいかなる種類の保証および表示に関して権利を有しないものとされる
こと，いかなる状況下にあっても，仮にユーザーの側から損害が発生し
ている旨を通知してあった場合であったとしても，いかなる結果的，付
随的，特別もしくは金銭的損害についてもその責めを負わない旨の規定
が含まれている10）。
　このような保証規定を考える際には，製品の保証という観点からみる
限り，特に客体のある種の特殊性を理由に修正する必要性もさほど大き
いとはいえず，黙示の保証や統一商事法典に成文化された諸規定等の従
来の確立された法理論をあてはめることによって解決可能なことが多い
ものと思われる。ここでは，一般市場でのソフトウェア取引が売買であ
るかライセンスであるかは結論に違いをもたらさないとは注意を要する
であろう11）。
　3　その他のユーザーの権利の制限
　ベンダー側は，自らの権利を拡張し，ユーザーの権利を制限すること
を一つの目的としてシュリンクラップ・ライセンス条項を予め規定する
のであるから，当然のこととして，シュリンクラップ・ライセンス契約
には，著作権法等の知的財産法上正当と認められているはずのユーザー
の権利を限定することを目的とする条項が通常含まれることになる。例
えば，ベンダー側の書面での合意がない限り，ユーザー側はライセンス
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されたソフトウェアを譲渡，再ライセンス，賃貸，移転，コピー，修正
すること，他のプログラム言語にコンバートすること，逆アッセンプル
すること等を禁止する条項がそれである12）。著作権法は，知的財産権者
の権利とユーザーの権利のバランスを注意深く図っているところ，この
ような契約条項は以下の点において著作権法を修正するものである13）。
すなわち，第一に，ユーザーによるソフトウェアの譲渡やコピーを禁止
するライセンス条項は，ソフトウェアのレンタルなどに関して若干の法
律上の制約はあるものの一定範囲での複製等の行為を認めている著作権
法上の権利，ないし消尽の理論（f孟rst　sale　doctrine）を修正するもの
である。第二に，シュリンクラップ・ライセンス条項では，目的の如何
を問わず，コピーの作製，修正，変換，コンバートが禁止されることが
多いが，この条項は少なくとも著作権法117条に触れかねない。第三に，
ライセンス条項によって，目的の如何を問わずに，逆アッセンブル等の
リバース・エンジニアリングにつながる行為も禁止される。この条項は，
当該プログラム中に含まれる保護を受けないアイデアへのアクセスに必
要な場合にはプログラムに対するリバース・エンジニアリングを行うこ
ともできるとする，著作権法に明文規定はないものの多数の判例の採用
する見解にも反するものである14）。
III　シュリンクラップ・ライセンスに関する判例
　1　シュリンクラップ・ライセンスの有効性
　前述のように，シュリンクラップ・ライセンス契約の性質，あるいは
それが著作権法その他の法律上の規定ないし諸準則を修正するものであ
ること等から，裁判所はシュリンクラップ・ライセンスに対しては否定
的な結論を下すことが多いとされる。裁判上，重要な争点となりうるも
のとしては以下のものが上げられる。第一に，シュリンクラップ・ライ
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センス契約そのものがはたして契約法上有効か否か，第二に，前述した
ような具体的な諸条項が法律上強制可能なものか否か，第三に，契約上，
知的財産法を修正する結果となるような条項の拘束力を各州の契約法レ
ベルで承認したとして，連邦法たる知的財産法がそのような契約上の修
正条項に優先して適用されるか可能性があるか否か，である15）。
　まず，出発点として，契約に関する一般的準則によるならば，有効な
契約の成立を認めるためには，原則として申込，承諾，約因の存在が不
可欠となるはずである。ところが，契約の当事者間で，条項に関する交
渉が形式的にも実質的にもなされることがなく，そもそも直接対面する
ことすらない状態で，一方的・定型的に作成された標準書式を前提とし
て契約書にサインすることもないようなシュリンクラップ・ライセンス
契約にあっては，本来，契約法上求められる「「交換」の要素の存在をい
かなる形にしても認めることは困難であると言えよう。さらに，サイン
に関していえば，統一商事法典プロパーの問題としても，その2－201条
は，500ドル以上の物について強制可能な契約が成立するためには，「強
制を受ける当事者がサインした」書面が必要な旨規定するが，シュリン
クラップ・ライセンスではこの要件も充たさないことになりそうである。
　判例の中には，ここに統一商事法典の規定（2－207および2－209）を
適用して，シュリンクラップ・ライセンス条項は一般的に拘束力を有し
ないという結論を下すものがある。例えば，次のような判例16｝がある。
事案は以下の通りである。シュリンクラップ・ライセンス方式でソフト
ウェアを購入した原告は被告に保証違反があったことを主張したが，ラ
イセンス条項では明示，黙示を問わずあらゆる保証からの免責が規定さ
れていた。地方裁判所（district　court）は，当該シュリンクラップ・
ライセンス条項は当事者間では完全かつ絶対的な合意を構成する1ηとし
て保証の主張について被告勝訴の判断を下した。これに対して，その上
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級審は，いわゆる「書式間の抵触（battle　of　the　forms）」を規定する
統一商事法典2－20718）を争点となっている当該契約に適用し，当該契約
は，被告会社の出した雑誌広告を見た原告が広告記載のソフトウェアを
電話で注文したのを受けて被告が発送することによって締結されたので
あり，両当事者は契約が存在している場合とまったく同じように行動し
たものと解されるのであるから，この時点において当該契約は合意と履
行によって締結されたものであるとした上で，本件争点は契約条項の性
質にかかわるものであると判示した19）。その上で，当該契約は，原告が
シュリンクラップ・ライセンス条項そのものを目にする前に締結された
ものであるとして，裁判所は当該ライセンス条項については，統一商事
法典2－207の規定する「書面による確認」であり，かつ「当該契約条項
を修正する試み」として扱うことにしたわけである20）。2－207は両当事
者が付加的文言を採用することを要求するものであることを理由として，
裁判所としては，当該シュリンクラップ・ライセンスはこと原告と関係
に関する限りは拘束力を有しないと判示した。
　すなわち，電話での注文，商品の発送時に両当事者は契約に合意して
いるのであるから，その時点で当事者が合意していた条項だけが契約の
一部を構成するのであり，他の条項は必要ならば統一商事法典の任意規
定から黙示されうる。しかし，当該シュリンクラップ・ライセンスは，
原告が明示的にそのような修正に合意していない限りにおいては，契約
を修正するという効力までは有しない2D。また，その他の被告の主張
（①当該契約はシュリンクラップ・ライセンス条項なしには十分に確定
的ではない。②被告は当該ソフトウェアの発送によって契約を条件付き
で承諾したに過ぎない。③原告は当該ライセンスを含むソフトウェアの
パッケージをあけた時点で契約の修正に合意している）はすべて斥けら
れている22｝。
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・シュリンクラップ・ライセンス条項に関しては，注文主の目に触れる
．前に電話注文という形で契約が締結されたことによって拘束力が生じて
いるということを本件は前提としているが，多くのソフトウェア取引も
また同様の状況下でなされうるからであるから，この判決はシュリンク
ラップ・ライセンスが問題となるケースに対しては広く適用される可能
性を有するものといえる23）。当然，ソフトウェアが電話やファクスで取
引されることは珍しくないし，かりに購入契約が店頭でなされ，一般販
売店とユーザーの問で取引がなされたようなケースであったとしても，
結局のところ，ユーザーが相当後になってからパッケージをあけて，イ
ンストールする段になってはじめてライセンスを発見することも十分起
こりうるからである24）。さらには，判決文中でも「購入者は特定の製品
を購入することを選択し，実際にその製品を入手したのであるから，返
品申出条項があるとしても，契約締結後になって規定された付加的条項
があったとしても，それにもかかわらず製品を使用することが考えられ
る」25）と述べられているように，事実上，この時点でユーザーから返金
と引換えに返品を進んで申し出る可能性は低いと思われる。
　この他にも，当該ライセンスを「強制しえない附合契約」26）とする判
決がある。この判決の理由とするところは，裁判所はいかなるシュリン
クラップ・ライセンス条項をも強制しないことを明らかにするとともに，
聾心ザーが合意締結時にライセンスについて知っていたか否かを問題と
しないというのであるから，この限りにおいてはStep－Saver事件より
も影響は大きいとも解される。附合契約を直接的な理由付けとするなら
ば，両当事者間の取引交渉能力の違いの相対的評価，あるいは消費者と
してのユーザーが提示された条項について十分野判断能力を有していた
か否かの認定が重要な問題となってくるであろう。
　2　例外的に拘束力を認める判決
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　57
　ところで，以上のようにシュリンクラップ・ライセンス条項の法的拘
束力を否定する判決が多数であるとされているものの，これらに対して，
限定的ではあるが，シュリンクラップ・ライセンス条項の強制を認めた
ケースもわずかながら存在している。ある判決27）では，ソフトウェアの
評価用（evaluative）コピー配付と同時に締結されたシュリンクラッ
プ・ライセンス条項の強制を裁判所は認めたのであるが，その判断の根
拠となったのは，原告がソフトウェアのパッケージをあけシュリンクラ
ップ・ライセンスを読み当該ソフトウェアを数時間使うまではコピーを
保存しないことを認めたということにあるとされた28）。ここでは，Step－
Saver判決とは異なり，原告は合意成立時点においてシュリンクラッ
プ・ライセンス条項について認識はしていたわけである。しかしながら，
裁判所は，後に原告が電話で注文して購入した場合には事情に異なると
して，同様のライセンスの拘束力を否定している。特に，裁判所はシュ
リンクラップ・ライセンス強制に否定的な根拠として，以下の三つのも
のを上げている。第一に，書式間の抵触において最後の書面を送ること
によって利益を受けることを認容するとすると，それによって統一商事
法典2－207の目的が損なわれること，第二に，ユーザーは，経済的利益
を考慮するならば，たとえ当該ライセンス条項に同意しない場合であっ
ても，返金と引換えの返品を申し出る可能性は少ないこと，第三に，も
し売主が当該ライセンス条項が非常に重要だと考えるのならば，その条
項に対するユーザー側の明示的合意を得ることを求めるのはアンフェア
であること，である29）ただし，本件に対しては，シュリンクラップ・ラ
イセンス条項の効力に関する先例としては，非常に限定された意味を持
つにすぎないとの指摘がある30）。
　このように，アメリカ法上，シュリンクラップ・ライセンス条項の強
制は一般的に否定されているといってよく，同様の解釈は多くの国々に
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おいてもとられているようである鋤。
IV　統一商事法典改正案
　このような判例の趨勢にもかかわらず，1994年に公表された統一商事
法典の改正案32》では，その2－2203においてシュリンクラップ・ライセ
ンス条項の効力を原則的に認めると解される提案がなされている他，知
，的財産権にかかわる契約に影響を及ぼす可能性の高い規定もそこには含
まれている33）。中でも，統一商事法典全体としての新たな「hub－and－
spoke」構造34｝の導入や知的財産権のライセンス規定を含む「無体財産
権契約」規定の新設は大きな特徴となっている。
　ここではシュリンクラップ・ライセンス条項との関連だけを見ても，
改正案の2－2203はシュリンクラップ・ライセンスを規律する現行法を
大きく修正するものであって，現在の統一商事法典には対応する規定は
存在しない。また，2－2203は書式間の抵触に関する現行の統一商事法典
2－207やリステイトメント§21135）を部分的に継承するとはいえ，両者
を実質的に修正するとともに，新たな準則を定めるものといえる。
　2－2203が制定法（案）という形でシュリンクラップ・ライセンスに対
する契約法上の疑義を実定法上解消していることは明らかである。すな
わち，2－2203（a）は「一方当事者は，合意に従った無体財産の使用に先立
ち，または使用開始後合理的期間内に，当事者が以下の行為を行った場
合には，当該標準書式ライセンス条項を受け入れるものとする」として，
そこに言う「以下の行為」としては，「（Dサインまたはサイン以外の行
為によって標準書式ライセンスに対する同意を明らかにしたこと，かつ，
②実際に当該条項を見直したか否かを問わず，同意を明らかにする前
に当該ライセンスの条項を見直す機会を有していたこと」をあげている。
これを見る限り，ユーザーが当該ライセンス条項を見直す機会を有せず，
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または当該ライセンス条項の存在自体を知らない不意打ち的ケースでは
例外的としてシュリンクラップ・ライセンス条項の効力が否定されるか
のようであるが，実際のシュリンクラップ・ライセンス契約にあっては，
第一にシュリンクラップ・ライセンスの使用が常識化しているのが実態
であること36），第二にユーザーはパッケージ内に含まれた条項を見直す
機会自体は有していることなどから，むしろ原則として同条の定める例
外規定の適用はないものと解されよう3η。また，ユーザーたる当事者は，
当該ライセンス条項に対する承諾を構成すると解される行為に出た場合
には同意を表明したものと扱われる38）。
　このように，この改正案では，従来の状況とは異なり，ベンダー＝ラ
イセンサは当該契約をコントロールするライセンス条項を定めることが
できるのである。
　この改正案が，シュリンクラップ・ライセンス条項あるいは一般市場
におけるライセンス契約，さらには部分的にはより広く標準書式契約を
カバーすることを想定したものであることは明確に述べられており39），
ほとんどのシュリンクラップ・ライセンス条項を有効なものとする方向
で機能することは間違いなさそうである。レポーターズ・ノートによれ
ば，この改正案は，現実になされた合意と黙示的な合意のいずれかの理
論によってこの問題にあたるかという観点においては，契約は実際に当
事者が合意した条項のみから構成されるというモデルを前提としたので
は，現実の多くの取引で当事者は契約条項のすべてを検討しまたは交渉
などしない以上，標準契約条項の多くが無効になってしまいかねないと
いう理由から，黙示の合意といった構成の方が実際の商慣行を反映して
いるとの現実認識に立って，黙示の同意という考え方によってシュリン
クラップ・ライセンスを処理することを選択した結果であるという40）。
　　しかしながら，シュリンクラップ・・ライセンスを有効とする改正案で
　60
　　　　　　　　　　　　　シュリンクラップ・ライセンス契約の法的性質
は，ライセンスの全条項が拘束力を有するか否かという問題は必ずしも
解決されない41）。すなわち，2－2203（b）は，「（a）の下で受け入れられた
条項は，当該書式に同意する当事者が個別の条項につき知っているかも
しくは理解しているかにかかわりなく，ライセンスの全条項を含むもの
とする」と規定し，シュリンクラップ・ライセンスの全条項を当事者が
採用したものであるとの立場をとるが，これには二つの例外が設けられ
ている。改正案では，第一に，事前に交渉された条項については，ユー
ザーがそれに反する新たな条項について明示的に同意しない限りは，ラ
イセンス条項としての拘束力を有しない42）こととされ，第二に，通常の
ユーザーの大半が，もし当該条項について気づいていればライセンス全
体としてライセンスを受け入れないであろうことをベンダー側が知って
いたようなケースでは条項は拘束力を有しないこととなる43）。このよう
な解釈が可能であるとすると，本規定は従来の判例の立場を大きく修正
することとなり，重大な意味を有することともなる。条文上は，不意打
ち的であり，かつユーザーにとって不利となる条項のみが当事者間の合
意に組み入れられないことになるものの，この点についてレポーター
ズ・ノートでは，これはあくまで客観的規準であって主観的なものでは
ないことが明ちかにされている翰。その結果，ライセンス条項が合理的
に予測されうるものである限りにおいては，ライセンスを受けるユーザ
ーはたとえ自らが不合理であると考えるような条項であったとしても，
それには拘束されることになる45）。さらに，この改正案は，ライセンス
を受けるユーザーが当該条項が合理的であることを予期しなければなら
ないのか，あるいは単にシュリンクラップ・ライセンスにそのような条
項が規定されていることを合理的に予期しなければならないのか，とい
う問題については何も明らかにしてはいない。
　改正案の規定は，シュリンクラップ・ライセンスに含まれる特定の条
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項の拘束力に関する問題についてもソフトウェアのベンダー側に有利な
規定となっている。例えば，（cX2）では，身体に対する侵害のケースを例
外としてはいるものの，ライセンス違反の場合のユーザーの救済手段や
ライセンス・フィーの返金等を制限する条項の有効性も認めている。こ
の規定は，現代の企業・消費者間契約において通常見られるような救済
手段制限を明示的に有効とするものである46》。
　（c）（1）は，同様に，当該条項によって，連邦知的財産法下の第一売買
（first　sale）を行ったならば購入者に与えられるはずの権利よりも弱い
権利をユーザーに与えるように権利が移転し，またはライセンシーの行
為に対する制約を作りだす場合であっても，契約条項は自動的に有効と
なると規定する。もしベンダー自らが著作権法上すでに有しているソフ
トウェアに対する権利のみについて契約で規定しているならば，当該契
約条項は自動的に有効となる。
　以上のように，この改正案が，シュリンクラップ・ライセンスー般に
ついて，そして個別条項について，より広く拘束力を認める方向で従来
の解釈を修正しようとしていることは明らかである。2－2203は，シュリ
ンクラップ・ライセンスの有効性ついて好意的な強い推定規定を置いて
おり，ライセンス条項をライセンスを与える側が規定することを認める
ことによってこのような推定を支持している。この規定の下，ライセン
スを与える側は，一度ライセンスの存在そのものをユーザーに知らせれ
ば，ライセンス条項をすべて受け入れるか，あるいはライセンス取得を
断念するかの選択をユーザーに迫ることが可能となるのであり，実際に
選択を迫ることが多いというのが実態であろう47）。
　さらに，改正案は，シュリンクラップ・ライセンスの個別の条項の拘
束力に関する従来の状況にも修正を加えている。2－2203は自動的に保証
に関してベンダー側の免責を有効としている48）。加えて，レポーター
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ズ・ノートによれば，ライセンス条項は有効なものと推定されるのであ
り，その推定は，連邦知的財産法と異なる扱いを規定する条項であって
も同様だといい，少なくとも拘束力を有しない条項を共通に使うことに
よって拘束力を有するようにする余地を残しているのである49）。
・この結果は，商取引状況における顕著な変化をもたらすものであろう。
シュリンクラップ・ライセンス規定は，ソフトウェア業界全般にわたっ
て当事者の権利義務に影響を与える大きなファクターとなるであろうこ
とは間違いないといえよう。
V　契約理論との関係
　言うまでもなく，シュリンクラップ・ライセンス契約に限らず，厳密
な意味において意思の合致の要件を欠くと見られるべきいわゆる附合契
約をどのように法律的に処理するかいうこと自体，困難な問題である。
統一商事法典の条文中には，この問題の実定法的解決を指向したものが
存在しており，通常の契約法理論を一定の範囲で変更している。すなわ
ち，統一商事法典は書面記載の条項が「不合理」ではない限りは，標準
書式契約であるライセンス中に当事者が知らない個別の条項があったと
しても，限定付きで拘束力を承認する考え方としてのいわゆる「包括的
同意（blanket　assent）」ルールに好意的な立場に立つことがあるとさ
れる50）。この「包括的同意」概念に対しては強い批判がある5Dところで
あり，明らかに，契約法を商取引の現実に適合させるための努力として
の基本的契約原則からの離脱を表すものとはいえる52）。
　さらに連邦法たる知的財産法を修正するようなシュリンクラップ・ラ
イセンスの効力をどう考えるべきかという問題がある。シュリンクラッ
プ・ライセンス契約による修正を積極的に承認すべきだとする根拠とし
てば次のものが上げられている。第一に，本来的には当事者が欲する限
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り，その欲する通りの効力を認めるべきとする契約自由の原則が適用さ
れるべきこと，第二に，交渉による解決という方法が権利義務配分にあ
たってもっとも効率的なことが多いこと，第三に，そのようにして締結
された契約の拘束力を否認することは当事者の期待を裏切ることにつな
がりかねないこと，などである53）。しかしながら，あらゆる場合に契約
が優越することを承認できないことはもとより，実定法の存在意義を無
視することができないこともまた当然である。
　そこで，以上とは反対に，当事者間の契約，あるいは契約法の枠組み
内では達成が困難であり，一定の政策判断に基づく実定法によってのみ
実現可能な価値としては，以下のものがあげられることがある。第一に，
例えば取引費用の問題あるいは相手方の特定が困難であるといった事情
があるために，契約当事者による交渉を通じた契約という制度によって
は適切な解決が困難であるような状況があり，その際の当事者の行動を
規律するために別に実定法が法準則を用意していると見るべき場合があ
るとされる54）。第二に，契約当事者間の合意によって，以後第三者に影
響を与える可能性が出てくる場合には，資源（リソース）を当事者問で
配分する手段としては，契約は不適切な制度である55）とされる。第三に，
社会一般の利益という観点も考え合わせるべき場合があるのであって，
ある状況下では，公序等の観点からみて，契約の枠組みから生じた結果
を社会としてそのまま承認することが望ましくないことがありうるとさ
れる56）。
　ここにあげた実定法の優位を認めるべき理由のうちの少なくとも最初
の二点は，知的財産権にかかわる局面で適用可能であるとの指摘がある。
すなわち，それによるならば，知的財産権は，一度公けにされた後は第
三者がそのアイデアを複製することが容易なことを考えると，契約のみ
による保護にはなじみにくいものであり，実際に，連邦の知的財産法は，
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知的財産権を有する者に有利な形で，当事者が契約の枠組みで作りだし
たバランスを修正するための規定を有しているという5η。
　本稿で取り扱ったシュリンクラップ・ライセンスに限らずそれ以外の
形で知的財産権処理を目的とする契約は，一般的にしばしばこのバラン
スをさらに権利者に有利な形で修正しようと試みる方向に働くことにな
ることは前述の通りである。しかし，場合によっては契約によって直接
の影響を受けるのは契約当事者だけでなく，ユーザー他，多くの第三者
すべてを含むこととなるのであり，言い換えれば，当初の当事者間で知
的財産法に関連する権利義務を契約的に修正する合意はある種の形式主
義をもたらすことがあり，そのような契約を強制することは，契約締結
にあたってあらゆる社会的コストや当事者間の合意の利益すべて，第三
者への影響を考慮に入れることはないことは当然である以上，結果とし
て非効率なものとなるという指摘もなされることとなる58）。
　さらには，契約内容が法に優先することを正当化するための上述のフ
ァクターは，ソフトウェアに関するシュリンクラップ・ライセンス契約
のケースにおいては，さらにその説得力を失うとも考えられる。当事者
が比較的対等な取引交渉能力を有し，個々の条項について実際に議論が
なされた上で合意され，両者が契約条項を作成するといった理念上の前
提は，現実を反映するものとはいえない。シュリンクラップ・ライセン
ス契約に限らず契約一般に共通するものではあるが，契約が企業と消費
者との間で締結され，一方当事者が契約条項や価格を定め，個人は単に
当該契約にサインするか否かを決定するのみという状況下では，当該契
約に関しては意味のある「交渉」も，企業側が作成した書式に含まれる
個々の条項に関する交渉も，存在したとはいうことはできない。もちろ
ん「交渉」が契約一般について不可欠な前提であるというわけではない
にしても，シュリンクラップ・ライセンス契約において「交渉」という
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概念が著しく欠落していることは疑いないであろう。
　このような意味合いにおいて，シュリンクラップ・ライセンスは，統
一商事法典が一部で採用する包括的同意の観念さえ越えるものであり，
この理由からも前述の改正案2－2203は批判を受けている59）。シュリン
クラップ・ライセンスでは，サインされた契約書すら存在せず，それど
ころか拘束力を有することとされる「契約」は，・形式的な商取引がなさ
れた後になって，購入者が初めて発見するのであり，包括的合意という
「フィクション」さえ，ここに見いだすことは困難であると言わざるを
得ないのである60）。
　ところで，シュリンクラップ・ライセンス取引，特にアプリケーショ
ン・ソフトの店頭販売の場合などにおいては，後のバージョン・アップ，
個別サポートのための事前登録，その他の目的のために，ソフトウェア
購入後に同封の葉書などによってユーザー登録を求められることが多い。
この通知に同意を見いだすことは可能であろうか。通知による同意とい
う考え方は，返品することによって交渉ないし合意を拒絶するユーザー
のチャンスというものを保証すること’は確かであるが，他方，ユーザー
はパッケージをあける前にライセンスを実際に読むことによってのみ，
そのオプションを知ることができることも考慮しなければならない。統
一商事法典改正案では，シュリンクラップ・ライセンスはユーザーがそ
れを読むことによってその存在を知る知らないにかかわらず，拘束力を
有すると規定する61）。これによるならば，ユーザーは意識の上では売買
契約を締結したつもりであっても，実際には単なるオプション契約であ
って，購入した店舗で当該ソフトウェアを返品することによって契約を
拒絶するチャンスを有するに過ぎないことになる。この場合，ベンダー
側の対応に相当程度期待するしかないところ，ことにディスカウント店
などではソフトウェアの返品および返金要求に対して，シュリンクラッ
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プ・ライセンス条項あるいはパッケージの表示が明らかにそれを認める
ているにもかかわらず「店のポリシー」を理由に，応じたがらないケー
スがあるとされる。もしそうであるとするならば，シュリンクラップ・
ライセンスに規定されたユーザーにとっての選択の自由すら幻想に等し
いものとなってしまう62，
VIむすび
　以上述べてきたような状況において，返品しないことが書式ライセン
ス条項に対する何らかの「合意」を形成すると構成することは非現実的
である。仮に統一商事法典に関する議論で取り上げた「包括的同意」の
概念を全面的に認めたとてしも，ソフトウェアを下人しょうとするユー
ザーの中には，ライセンスを読まなかったり，ギフトとして受け取った
り，遠隔地で購入した場合等63），返品という実質的には唯一の法的手段
すら主張できないことも起こりうる。次に，シュリンクラップ・ライセ
ンス条項の存在自体は知りながらも，一方的な条項には拘束力はないと
考えて，ソフトウェアを返品しないという選択を行う可能性もあり，そ
のような考え方は，ソフトウェアユーザーの間ではむしろ通常であり，
現在の判例でも相当程度支持された考え方であるといえる64）。シュリン
クラップ・ライセンスはユーザーにイエスかノーかの選択のみを突きつ
け，「合理的なユーザーならば当該個別条項を理由として契約全体を拒
絶するであろうような場合の，シュリンクラップ・ライセンス条項は拘
束力を有しない」65）旨のみ規定する統一一商事法典改正案は，「包括的同
意」的アプローチ，あるいはそれを越えたアプローチを原則的に支持す
るものといえよう。このことは，例えばユーザーが明示的に特定の条項
への不同意を表明している場合のように特定の条項についてまったく意
思の合致がない場合であっても，ユーザーがそのソフトウェアを使用す
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る限りは，やはりライセンス条項に拘束されるということを意味する。
ソフトウェア購入者が，ベンダーへの登録葉書等の返送の際にシュリン
クラッ’プ・ライセンス条項への不同意を明示的に通知するとともに，連
邦知的財産法上の権利のみに依拠する旨を通知することがあるとされ，
そのような形での葉書の返送は，現行法でも有効とされる余地がある66）
ものの，この点について改正案の態度は必ずしも明らかではない。
　シュリンクラップ・ライセンス契約そのものの拘束力や個別条項の拘
束力を考える際には，シュリンクラップ・ライセンス契約が契約形態に
おいて特殊なものであること，目的物の性質からみて通常の有体物の場
合と違った配慮を必要とすることなど，その固有の特質に着目する必要
があると考えられることに加えて，必然的に一種の附合契約としてこれ
を構成せざるをえず，契約法理論一般としての解決困難さもつきまとっ
ていることには配慮する必要があろう。シュリンクラップ・ライセンス
条項の拘束力については，アメリカにおいては従来の判例・学説が否定
的に解しており，他の国々においても何らかの形での効力否認という結
論が一般的である67）にもかかわらず，そうした趨勢に反する規定を設け
ることによって制定法によって解決することを指向する最近の動向には
注目する必要があろう。
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